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Resumo: A psicologia comportamental atual ensina que a realidade conhecida é construida
por experiéncias e sentidos humanos. Assim, a busca pela verdade e pela equidade em uma
decisdo judicial ndo € uma tarefa simples e direta. Envolve a complexa interacdo entre a
mente humana, seus valores, vieses e preconceitos e a busca pelo que, subjetivamente, é
considerado certo/justo frente as provas produzidas. O presente artigo pretende analisar a
questdo da prova judicidria, os vieses que podem afetad-la e seu papel na decisdo judicial,
tentando compreender que verdade deve se tentar alcancar e entender qual o papel a mente
humana ocupa na busca dessa verdade. Neste contexto, abordar-se-a a chamada “ilusao dos
sentidos” e seu papel na apreensdo da realidade externa, bem como 0s modelos decisorios
internos propostos por Daniel Kahneman. Metodologicamente, a pesquisa utiliza uma
abordagem qualitativa, na interface entre o direito e a neurociéncia, e realizou-se uma revisao
tedrico-bibliogréfica acerca da decisdo judicial e do devido processo legal, bem como sobre as
reflexdes da neurociéncia sob a perspectiva jurisdicional. A pesquisa constitui-se como
exploratoria e descritiva quanto aos objetivos e de natureza pura. Considera-se que 0
autoconhecimento sobre as formas de pensar humanas e sobre 0s vieses e heuristicas que
afetam a apreensdo do mundo que cerca o juiz talvez seja 0 caminho para a garantia de uma
decisdo judicial mais proxima do que pode ser considerado justica.
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Abstract: Current behavioral psychology teaches that known reality is constructed by human
experiences and senses. Thus, the search for truth and equity in a judicial decision is not a
simple and straightforward task. It involves the complex interaction between the human mind,
its values, biases and prejudices and the search for what, subjectively, is considered right/fair
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in light of the evidence produced. This article intends to analyze the issue of judicial evidence,
the biases that can affect it and its role in the judicial decision, trying to understand what truth
we should try to reach and understand what role the human mind plays in the search for this
truth. In this context, the so-called “illusion of the senses” and its role in the apprehension of
external reality will be addressed, as well as the internal decision-making models proposed by
Daniel Kahneman. Methodologically, the research uses a qualitative approach, at the interface
between law and neuroscience, and a theoretical-bibliographical review was carried out on the
judicial decision and due legal process, as well as on the reflections of neuroscience from a
jurisdictional perspective. The research is exploratory and descriptive in terms of objectives
and is pure in nature. It is considered that self-knowledge about human ways of thinking and
about the biases and heuristics that affect the apprehension of the world that surrounds the
judge may be the way to guarantee a judicial decision that is closer to what can be considered
justice.

Keywords: Due Process of Law; Neuroscience; Evidence; Judicial decision; True

INTRODUCAO

Numa das mais notaveis obras da literatura brasileira, publicada inicialmente em 1899,
Machado de Assis tece uma trama intricada e repleta de mistérios no romance “Dom
Casmurro”. Nessa narrativa envolvente, o autor apresenta Bentinho, um protagonista que,
entre ciimes, davidas e a interpretacdo das evidéncias, conduz os leitores por um labirinto de
incertezas morais e emocionais. Machado de Assis assim expressa a perplexidade de um
desesperancado Bentinho com a margem de incerteza acerca da infidelidade de Capitu:

Vi as grandes raivas do mouro, por causa de um lengo, — um simples lengo! — e aqui
dou matéria a meditagcdo dos psicologos deste e de outros Continentes, pois ndo me
pude furtar a observacdo de que um lengo bastou a acender os ciimes de Otelo e
compor a mais sublime tragédia deste mundo. Os lengos perderam-se, hoje séo
precisos 0s proprios lengois; alguma vez nem lengoéis ha, e valem s6 as camisas
(Assis, 2019, p. 129).

Esse trecho do romance classico da literatura brasileira mostra um narrador perdido
entre cidmes, duvida e valoracdo do que entendia como evidéncias da ambiguidade e
deslealdade de sua esposa, € um retrato — claro que com relevante margem poética — das
duvidas que envolvem a apreciagdo das provas e dos elementos externos que a influenciam.

Bentinho se insurgia contra a prova valorada na perspectiva do contexto social e moral
da época em que vivia e interpretava 0 mundo que o cercava ante o seu estado de espirito do

momento. A sua apreensdo da realidade, através dos sentidos e da lente da desconfianca, era
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tdo peculiar e nebulosa que Dom Casmurro continua sendo objeto de diversos estudos
(inclusive na area da psicologia) que buscam responder se 0 que 0 protagonista via como
infidelidade nédo seria apenas uma interpretacdo distorcida do mundo.

A proposta desse ensaio ndo é responder a questdo que ainda encanta e intriga 0s
apaixonados por leitura. As palavras de Machado de Assis servem apenas como inspiracdo
para uma analise sobre prova e verdade no processo. Ainda que juizes ndo sejam Bentinhos, a
psicologia comportamental atual ensina que a realidade que se conhece é construida por
experiéncias e sentidos humanos e, mais do que isso, essa construcdo pode tornar o homem (e,
consequentemente o0 magistrado que observa a prova produzida) cego para o 6bvio e também
cego para sua propria cegueira (Kahneman, 2012).

Dessa forma, no &mbito de um Estado Democratico de Direito, a justica desempenha
um papel fundamental na manutengdo da ordem e na garantia dos direitos individuais e
coletivos dos cidaddos. O sistema judicial é, por natureza, um dos pilares que sustentam essa
estrutura, e seu funcionamento eficaz é essencial para a sociedade. No entanto, a busca pela
verdade e pela equidade em um tribunal ndo é uma tarefa simples e direta. Envolve a
complexa interagdo entre a mente humana, a producdo de provas e a promocdo de
julgamentos justos.

A producdo de provas e a determinacdo da verdade em um processo judicial sdo
intrincadas com a capacidade cognitiva e emocional dos individuos envolvidos. A mente
humana, sujeita a vieses cognitivos, influéncias sociais e pressdes emocionais, desempenha
um papel crucial na interpretacdo das evidéncias apresentadas em um caso. A compreensao da
mente humana e de como ela lida com a complexidade da tomada de decisGes judiciais é
essencial para garantir que o devido processo legal seja efetivamente cumprido.

Neste contexto, a neurociéncia se apresenta em carater interdisciplinar oferecendo
insights valiosos sobre o funcionamento da mente humana e como ela influencia o processo
de tomada de decisdes judiciais. Este trabalho explora a intersecéo entre a ciéncia do cérebro
e o direito, investigando o que a neurociéncia ja revelou sobre a decisdo judicial e a busca
pela verdade em um tribunal.

Desse modo, o trabalho objetiva, no primeiro tépico, analisar a questdo da prova
judiciéria e tentar responder que verdade deve se tentar alcancar e entender qual papel a prova

tem na busca dessa verdade.
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No segundo topico, ird se abordar a chamada “ilusdo dos sentidos” e seu papel na
apreensdo da realidade externa e, especialmente, na apreciacao da prova.

No terceiro topico, em busca de uma maior compreensdo dos modelos decisorios
internos, falar-se-a sobre Daniel Kahneman e seus famosos Sistema 1 e 2. Entender como a
mente humana funciona de fato talvez seja o passo mais importante para se tentar
compreender o papel da prova.

A titulo de conclusdo, sugestdes serdo feitas para uma espécie de “controle” da
apreciacédo enviesada das evidéncias postas no processo.

Dessa forma, salienta-se que a pesquisa foi ancorada em uma abordagem qualitativa,
na interface entre a ciéncia juridica e a neurociéncia. Para tanto, utilizou-se de uma revisao
tedrico-bibliogréfica acerca do devido processo legal, da producdo de provas no processo,
bem como sobre as reflexdes da neurociéncia sob a perspectiva jurisdicional. Além disso, é

uma pesquisa exploratoria e descritiva quanto aos objetivos e de natureza pura.

1 PRETENSAO DE VERDADE NO PROCESSO

Uma das normas jusfundamentais que dao contetdo ao principio do devido processo
legal corresponde ao direito de obter, por meio do processo judiciario, a protecdo dos direitos
subjetivos ameacados por ac¢des do proprio Estado ou de terceiros. Nesse contexto, o Estado
outrora minimo necessita agora balancear o exercicio das liberdades civis com a garantia de
direitos, tanto em sentido vertical, na relacdo entre Estado e cidaddos, quanto na
horizontalidade das relagGes entre os proprios cidadaos.

Por esse motivo, a existéncia do direito ao devido processo legal, trata-se de
verdadeira garantia dos cidadaos para a protecdo de seus direitos, contra lesdes ou ameagas de
lesGes perpetradas quer pelo Estado, quer por terceiros.

Quanto a isso, Canotilho (2003, p. 396, grifou-se) explica que:

Rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora muitas vezes se
salientasse nelas o caracter instrumental de protecdo dos direitos. As garantias
traduziam-se quer no direito dos cidadaos a exigir dos poderes publicos a protecéo
dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa
finalidade (ex.: direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos, principios do

nullum crimen sine lege e nulla poena sine crimen, direito de habeas corpus,
principio non bis in idem.
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Apesar de o devido processo legal ter sido inicialmente concebido como um
instrumento de defesa do particular em face do império estatal, sequndo o qual ndo se poderia
privar o cidaddo de seus direitos de vida, liberdade ou propriedade, sem que fosse obedecido
um procedimento previamente estabelecido, a evolucdo dos direitos fundamentais atribuiu-lhe
uma dupla dimensao.

Em face disso, é salutar a compreensédo de que o exercicio de direitos encontra balizas
em si mesmo, haja vista que os direitos coexistem e devem ser assegurados a todos de
maneira que propicie uma coexisténcia pacifica e harmonica.

Por essa razdo, a0 mesmo tempo em que exigia um procedimento prévio para legitimar
as ingeréncias estatais na vida privada, passou a possibilitar ao particular utilizar-se do Estado
para defender os seus direitos privados quando os mesmos fossem ameacgados. Assim, esse
direito fundamental de acesso aos tribunais traz em si uma dupla garantia.

Uma garantia individual de submeter-se aos tribunais a solucdo de conflitos
intersubjetivos, de modo a ver protegidos os direitos e interesses legalmente estabelecidos. E
outra, uma garantia institucional de tribunais, isto €, da existéncia de tribunais, fazendo a
interconexao entre aquela primeira garantia e o “direito constitucional judiciario”.

Assim, o direito ao devido processo legal passou a ser visto sob a perspectiva de um
direto de defesa ante aos tribunais em face dos atos dos poderes publicos e, também, como um
direito de tutela do particular, por meio do Poder Judiciario, contra as ofensas perpetradas por
terceiros em relacao aos seus direitos.

Ao longo do tempo, foram acrescidas a esse direito de protecdo pelo judiciario outras
dimensdes, incluindo-se o contraditorio e a ampla defesa, o juiz natural, a efetividade do
processo, a proibicdo das provas ilicitas e a fundamentacéo das decisdes judiciais: todas com a
finalidade de disciplinar o exercicio do poder.

Nessa perspectiva, 0 exercicio do processo é permeado por principios constitucionais
que norteiam o Estado de Direito. A busca por promogéo e garantia de direitos ndo € alheia
aos ditames da Constituicdo Federal, haja vista que a atuacdo do Estado-juiz se da a partir de
uma postura de neutralidade com foco na realizacdo de um efetivo processo.

Desse modo, observa-se que o0 devido processo legal, que reune todas essas
dimens@es, constitui uma garantia do Estado Democratico de Direito, cuja caracteristica
principal é a vedacdo do poder arbitrario. Assim, proibe-se a utilizacdo arbitréaria da forga,

tanto pelo Estado como pelo particular na forma de autotutela, contudo, excepcionalmente, o
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ordenamento autoriza o uso da autotutela, como no caso da legitima defesa, previsto no artigo
25 do Coédigo Penal, e do desforco possessorio, constante no artigo 1.210, 81° do Codigo
Civil.

De fato, para que o uso do poder estatal se legitime, é necessario o estabelecimento de
limites procedimentais a esse poder, que sejam aptos a garantir decisdes justas, no sentido de
fundadas na correta aplicacdo de normas juridicas validas, a partir de um processo em que
tenha sido assegurada as partes a possibilidade de ampla participacdo, por instrumentos
processuais idoneos e de forma isondmica.

A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a inafastabilidade da jurisdicdo como
principio orientador na protecdo dos direitos individuais e coletivos, confirma a importancia
do devido processo legal. Esse principio ndo apenas garante procedimentos justos, mas
também imp0e ao Estado a responsabilidade de fornecer uma solucéo eficaz para os conflitos
de interesse que surgem na sociedade. Isso implica a necessidade de uma prestacao
jurisdicional eficiente.

Nessa concepcdo, a jurisdicdo se configura como um servico publico posto a
disposicdo dos cidaddos que tém direito a recebé-la com qualidade, e, assim, ndo é possivel
furtar-se da necessidade de identificar o que seria esse servi¢co publico ideal, na perspectiva
jurisdicional.

A onda instrumentalista do processo, que se caracteriza pela preocupacao generalizada
da doutrina e da jurisprudéncia com os resultados que o processo apresenta, ja ha algum
tempo, vem proclamando a ideia de efetividade, a qual, na expressdo de Dinamarco (1998, p.
270), “constitui expressdao resumida da ideia de que o processo deve ser apto a cumprir
integralmente toda a sua fungdo sociopolitico-juridica, atingindo em toda a plenitude os seus
escopos institucionais”.

Nesse sentido, sendo, em geral, como se disse, vedada aos cidad&dos a realizacdo da
autotutela, a jurisdigdo é apresentada como o mais importante meio de solugdo de conflitos,
que se obriga a produzir resultados satisfatorios e decisdes imbuidas de justica.

Analisando a configuracdo do direito de acesso aos tribunais como um direito

fundamental, Canotilho (2003, p. 497, grifou-se) anota que:

Dessa imbricacdo entre direito de acesso aos tribunais e direitos fundamentais
resultam dimens@es ineliminaveis do nicleo essencial da garantia institucional da
via judiciaria. A garantia institucional conexiona-se com o dever de uma garantia

Revista de Teorias da Justica, da decisdo e da argumentacéo juridica | e-ISSN: 2525-9644 | XXX
Congresso Nacional | v.9 | n. 2 | p. 01 — 18 | Jul/Dez. 2023.
6




José Eduardo de Melo Vilar Filho
Cintia Menezes Brunetta
Carlos Eduardo Ferreira Aguiar

L3

jurisdicional de justica a cargo do Estado. Este dever resulta ndo apenas do texto da
constituicdo, mas também de um principio geral (‘de direito’, das ‘nacGes
civilizadas’) que impdem um dever de protecdo através dos tribunais como um
corolério logico: (1) do monopolio de coagdo fisica legitima por parte do Estado; (2)
do dever de manutencdo da paz juridica num determinado territorio; (3) da proibicao
de autodefesa a ndo serem circunstancias excepcionais definidas na Constituicéo e
na lei.

Por essas razoes, a atuacdo jurisdicional, em comparacdo com a impossibilidade do
exercicio da autotulela, necessita atentar para o devido processo legal, bem como aos
principios constitucionais que norteiam o proprio processo.

Nesse passo, admitir que o processo tem por finalidade propiciar decisdes justas, assim
como que a decisao justa depende de uma correta analise dos fatos, significa reconhecer que a
busca da verdade € algo inerente ao processo e que ndo se pode aceitar um processo destinado
a produzir decisOes justas sem o devido reconhecimento do dever de busca dessa verdade.
Quanto a isso, Cambi (2001, p. 43) faz as seguintes consideragoes:

[...] a abordagem da prova deve transcender os limites (geralmente negativos)
impostos pelo viés da categoria do 6nus probatorio, devendo também ser analisada
como um direito processual subjetivo, cuja tutela pode, em certa medida, ser exigida
do Estado-juiz. Com isso, ndo se pretende retornar a concepcdo literal de processo
como ‘coisa das partes’, mas tentar buscar simultaneamente, a satisfacdo dos
interesses particulares e publicos: por um lado, o aperfeicoamento da prestagdo
jurisdicional, pela concretizacdo de instrumentos processuais capazes de contribuir
de modo mais eficaz com o escopo de pacificagdo dos conflitos com justica e,
destarte, permitindo maior graus de legitimagéo do exercicio da fung¢&o jurisdicional.

Com efeito, na definicdo da norma aplicavel a cada caso concreto, direito e fato se
interpenetram, tendo em vista a necessidade do fato na construcdo do direito e do correlativo
imperativo da regra juridica para determinar a relevancia do fato.

Afinal, as regras juridicas determinadoras de condutas estdo fundadas no mecanismo
da incidéncia por subsungdo. Assim, preveem, de forma abstrata, uma determinada hipotese
de fato (F), também denominada de hipotese de incidéncia (ou de tatbstant pelos alemaes ou,
ainda, de fattispecie pelos italianos). Em seguida, tais regras estabelecem certa consequéncia
juridica (C), de modo que sempre que acontega “F” deve incidir a norma, gerando a
consequéncia juridica “C”. Por essa razdo, Ex facto oritur jus, ou seja, “os direitos existem
enquanto efeitos dos fatos da vida, fatos tornados juridicamente consequentes pelo
ordenamento juridico” como infere Macedo (1979, p. 60).

Em funcdo dessa estrutura das regras determinadoras de condutas, para que tenhamos

uma decisdo justa, com uma correta aplicacdo da norma, deve-se estabelecer a efetiva
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ocorréncia de “F”, por meio de um acertamento da verdade das alegagdes de fato produzidas
pelas partes. Afinal, ndo se pode ter uma aplicacdo justa e correta das regras juridicas, se 0s
fatos, que servem de substrato para sua aplicacdo, ndo sdo conhecidos de forma verdadeira.

Sobre o assunto, Barbosa Moreira (1984, p. 179) observa que “[...] se a funcéo do juiz
é julgar, e julgar bem, e julgar com justica, € sua funcdo, por definicdo, aplicar normas
juridicas a fatos. E, para bem aplicar normas juridicas a fatos, parece obviamente
imprescindivel conhecé-los bem, a esses fatos”.

Portanto, a posi¢cdo de incluir dentre os escopos do processo uma decisdo justa
somente se aperfeicoa com sua compatibilizacdo com a orientacdo de realizar a verificacdo da
verdade das alegacBGes sobre fatos. Quanto a isso, Canotilho (2003, p. 499, grifou-se)
expressamente inclui dentre as caracteristicas do direito de acesso aos tribunais a exigéncia de

uma apreciacao, pelo magistrado, da matéria de fato:

A protecdo juridica atraves dos tribunais implica a garantia de uma protecéo eficaz e
temporalmente adequada. Neste sentido, ela engloba a exigéncia de uma apreciacdo,
pelo juiz, da matéria de facto e de direito, objeto do litigio ou da pretensdo do
particular, e a respectiva ‘resposta’ plasmada numa decisdo judicial vinculativa (em
termos a regular pelas leis de processo). o controlo judicial deve, pelo menos em
sede de primeira instancia, fixar as chamadas ‘matérias ou questdes de facto’, ndo se
devendo configurar como um ‘tribunal de revista’ limitado a apreciacdo das
“questdes” e “vicios de direito”.

No mesmo sentido, Barbosa Moreira (1984, p. 27-28), tratando sobre a problematica
da efetividade do processo, estabeleceu entre os seus pontos essenciais a necessidade de
“assegurar condicOes propicias a exata e completa reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim
de que o convencimento do julgador corresponda, tanto quanto puder, a realidade”.

Assim, a busca da decisdo justa, a rigor, se levada as Gltimas consequéncias, ndo se
coaduna com as ideias de verdade ficta, irrelevante ou impossivel no processo. Sob esse
prisma, tem-se que:

A propria estrutura do processo civil depende do problema da verdade, e, entdo, ndo
se trata de uma simples adaptacdo técnica do instrumento Judiciario a um objetivo
determinado, mas se trata sobretudo, de uma escolha de natureza politica no que
respeita as formas e aos objetivos da administragdo da justica civil. No processo,
com efeito, a verdade ndo é um fim por si mesma, mas é necessario busca-la
enquanto condi¢do para que haja uma justica ‘mais justa’ (Micheli, 1979, p. 168).

O reconhecimento da busca da verdade como pressuposto de decisdo justa da ensejo a
tarefa de verificar os limites estabelecidos pela disciplina juridico-processual para alcancar

essa verdade. Além da (i) reconstrucéo fiel dos fatos relevantes para a causa, podemos indicar
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como requisitos para que se obtenha, através do processo, uma decisdo justa, (ii) a correta
escolha e interpretacdo da norma e (iii) a utilizacdo correta de um procedimento valido.

Nesse passo, o0 tema da verdade tem sido tratado ao longo da existéncia humana por
diversas perspectivas, por vezes admitindo-se e, por outras, negando-se a possibilidade de o
homem ter conhecimento real acerca dos fatos que acontecem no mundo que Ihe cerca.

O processo de conhecimento, em especial, envolve a confrontacdo da consciéncia do
sujeito cognoscente com o objeto, formando-se a partir dessa confrontacdo uma imagem do
objeto na consciéncia do sujeito. Tal imagem é o elemento de ligac&o entre o sujeito e objeto,
sendo tanto mais verdadeira quanto mais ela corresponda ao objeto em si.

E possivel dizer, assim, que o conhecimento tem trés elementos: o sujeito, a imagem e
objeto (Hessen, 2003). A verdade, entdo, consiste na concordancia maxima entre a figura
formada na consciéncia do sujeito e 0 objeto do conhecimento.

A capacidade do ser humano de apreender o objeto por meio da formacéo da imagem
em sua consciéncia envolve um complexo processo mental em que interagem de modo
significativo a razdo e a experiéncia. Haja vista que, “a verdade é a conformidade da nocao
ideologica com a realidade” (Santos, 1983, p. 2).

Dessa forma, a imagem que cada um faz de certo objeto forma-se por meio das lentes
sobrepostas da razdo e da experiéncia individual, ressaltando-se, para certas pessoas,
caracteristicas tais ou quais do objeto enquanto tracos que lhe sdo distintos, ao passo que para
outras pessoas, tais caracteristicas poderdo até nem integrar a imagem formada na
consciéncia, por serem consideras irrelevantes.

A apreensdo do objeto, no processo de conhecimento, sofre ainda influéncia de fatores
externos como o0 meio ambiente, o espirito da época, o circulo cultura, lembrando, como o fez
Hessen (2003, p. 37), a proposicao de Protagoras “panton khrematon métron anthropos”: o
homem é a medida de todas as coisas.

N&o existe, é certo, verdade absoluta, pelo que toda verdade ndo pode ser mais que
relativa, determinada, pois, pelo contexto em que verificada e justificada por meio de um
juizo racional. O que pode ser alcangado, dentro ou fora do processo, é sempre uma verdade
influenciada pelos mecanismos e modos de descoberta postos a disposicdo do investigador.
Acerca disso, Taruffo (1992) chega a afirmar que a verdade absoluta, mesmo que fosse
possivel, seria irrelevante para o processo, que apenas demanda uma verdade relativa, mas

sempre racionalmente justificada:
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Em relacdo a isso, poderiamos observar que, independentemente das respostas dadas
a uma questdo desse tipo em outros campos, desde a logica até as ciéncias empiricas,
¢ inatil e nem merece ser considerada no contexto da determinacdo processual dos
fatos. Poderiamos, de fato, observar que o processo, ndo sendo uma empreitada
cientifica ou filoséfica, ndo requer verdades absolutas, podendo contentar-se com
algo muito menos, ou seja, verdades de alguma forma relativas, desde que sejam
suficientes para fornecer uma base razoavelmente fundamentada para a decisédo. Em
resumo, mesmo que verdades absolutas fossem possiveis em teoria, elas ndo seriam
necessarias no processo, e se fossem impossiveis, isso nao teria relevancia para o
que precisa ser determinado no processo (Taruffo, 1992, p. 152, tradugdo nossa).

Por outro lado, ndo se coaduna com o modelo constitucional de processo uma verdade
proveniente da intima convic¢do do juiz, que seja decorrente apenas de juizos subjetivos e
intuitivos privados. O postulado da fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF/88)
implica a necessidade de uma justificacéo racional do juiz acerca das suas conclusdes sobre a
verdade dos fatos. Ao processo nao servem as intimas intui¢fes do juiz, pois os fatos devem
ser confirmados com base nas provas produzidas, mediante uma analise critica das
informagdes que tais provas fornecem ao julgador acerca dos fatos sobre os quais elas se
referem (Beltran, 2007).

O que ndo é, sob nenhuma hipotese, aceitavel, sdo decisdes cujo juizo acerca dos fatos
seja imperscrutavel e incontrolavel por parte do jurisdicionado e da sociedade. Assim, apesar
do juiz estar livre para examinar e concluir acerca dos fatos subjacentes a causa, ndo esta ele
liberado da regra da racionalidade.

Portanto, embora ndo seja possivel a obtencdo de uma verdade absoluta, que é algo
inexistente em qualquer campo da vida, o processo exige a busca de uma verdade, ainda que
relativa, mas racionalmente identificavel.

Assim, a verdade que se busca no processo ndo é a verdade absoluta, pois ndo se pode,
logicamente, pretender o que é impossivel de ser alcan¢ado. A verdade que se pretende obter
no processo € uma verdade que, apesar de relativa, por ser contextualmente limitada, é
racionalmente justificada.

Portanto, Barbosa Moreira (1982, p. 180-181) infere que “pesquisa, sabemos, de
resultados, ai de noés, sempre relativos, digo até precarios, com 0S nossos rombudos
instrumentos humanos. A parcela da verdade que podemos realmente atingir é reduzida; mas

a0 menos que se busque essa: antes buscar essa, do que ndo buscar nenhuma”.

2 APROVA SOB A LUZ DA NEUROCIENCIA: A ILUSAO DOS SENTIDOS
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Muito do que intuido pela filosofia do direito e pelos processualistas acerca da
apreensdo da verdade terminou sendo, em um momento mais recente da historia, confirmado
pelos estudos da neurociéncia.

Em tempos de neurociéncia, o “penso” cartesiano e a transcedentalidade do sujeito
kantiano séo colocados em evidéncia como elementos mais imprevisiveis e influenciaveis por
fatores externos do que os dois filésofos pressupunham.

Hoje, sabe-se que a mente humana trabalha de uma forma ainda a ser desvendada
completamente, mas algo é certo: a percepcdo do mundo e da realidade concreta é
indiscutivelmente personalizada a partir das crencas individuais e coletivas acolhidas e
compartilhadas.

Taruffo (1992) defende a ideia de que toda verdade € relativa e de que ndo existe
diferenca relevante entre a verdade dentro e fora do processo. Nesse sentido, pode-se dizer
que esta confirmada por estudos de neurociéncia, que evidenciam sermos nos, os humanos,
grandes contadores de historias (Damaésio, 2018, p. 9).

Contam-se ndo apenas 0 que parece ser visto, mas também o que parece ser desejado,
dentro de um contexto social, moral e politico em que se vive.

De fato, como aponta Eagleman (2011), a intuicdo sugere que, no momento em que se
abrem os olhos, 0 mundo se descortina, com todas as suas cores, sons e cheiros. O que a
intuicdo sugere, porém, ndo pode ser mais distante do que o dado da realidade.

Por exemplo, no caso da visdo, milhares de células nervosas sdo acionadas para
inequivocamente interpretar (e ndo apenas conhecer) os bilhdes de fotons acessiveis aos
olhos. O cérebro acessa os fotons e 0s contextualiza, para distinguir uma mera foto de um
morango, por exemplo, de um exemplar real da fruta. N&o apenas se enxerga o mundo, mas se
aprende a enxerga-lo. Nao se percebe o mundo, mas, sim, 0 que o cérebro entende como o
mundo (Eagleman, 2011).

Conforme observado por Kahneman (2012, p. 375), quando as pessoas refletem sobre
si mesmas (e, no contexto deste estudo, sobre os juizes), elas tendem a se identificar com um
eu consciente e racional, que “tem crencgas, faz escolhas e decide o que pensar e o que fazer a

respeito de algo”.
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No entanto, esta seria apenas uma imperfeita e equivocada faceta do que é o homem
enquanto ser pensante e cognoscente. A forma de pensar humana se apresenta de diversas
formas, mas ndo como completamente submissa a um mestre conscientemente racional.

E dentro desse processo de construcdo e reconstrugcdo de historias (interpretacéo,
reinterpretacdo e apreensdo do mundo e dos fatos), que ha de terminar ganhando o status de
“verdade” dentro da percepcao de cada um, ¢ de se destacar certos modos de raciocinio que
influenciam o modo como as pessoas percebem, narram e compreendem os fatos e a

realidade.

3 DANIEL KAHNEMAN: OS SISTEMAS E A APRECIACAO DA PROVA

Daniel Kahneman talvez seja 0 mais conhecido pesquisador de psicologia cognitiva
que, nas ultimas décadas, tém se debrucado sobre os processos envolvidos na tomada de
decisdo humana. Em seu livro “Répido e Devagar: duas formas de pensar”, ele adota termos
originalmente propostos pelos psicologos Keith Stanovich e Richard West (Kahneman, 2012)
e faz referéncia a dois sistemas na mente, que gerariam dois modos de pensamento bem
distintos: o Sistema 1 e o Sistema 2.

O citado psicologo escreve contra a ideia de Homo economicus trazida por John Stuart
Mill e néo so6 afasta o conceito cartesiano do dualismo corpo e mente defendido por ele, como
se propOe a esclarecer como o homem decide e que elementos séo considerados para essa
decisdo. Em suma, ele busca, no estudo do modo de decidir, mapear os elementos
constitutivos da suposta racionalidade do homem, enquanto estuda as formas de reacdo e
pensamento humanos.

Assim, o Sistema 1, que seria rapido e agil, de baixo consumo de energia e apto a
tomar decisdes sem reflexdo profunda, e o Sistema 2, que seria muito preciso, mas lento e de
alto consumo de energia, cuja atuagdo seria reservada, por “default”, para situagdes em que
fosse necessaria sua atuacgéo.

O Sistema 2 € o Unico que pode seguir regras, comparar objetos com base em diversos
atributos e fazer escolhas deliberadas a partir de opgdes. E, contudo, um sistema que demanda
um alto gasto de energia. Assim, como estratégia biologica de sobrevivéncia, o ser humano
utilizaria o Sistema 1 para a maior parte de suas atividades, ja que o uso do Sistema 2

demandaria muito tempo e energia.
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Essa metodologia de funcionamento do cérebro, com o Sistema 1 a frente e o Sistema
2 sendo chamado a atuar apenas em situacOes supletivamente se apresenta ndao s6 em
atividades “automaticas” do dia a dia, como levar um garfo a boca, mas também na atividade
de percepc¢do da realidade por meio de sentidos e reconstrugdo dos fatos a partir da anélise da
coeréncia das premissas estabelecidas.

Em via de regra, o ser humano funciona valendo-se do Sistema 1. Apenas quando o
cérebro percebe uma incoeréncia nas conclusées desse Sistema é que o Sistema 2 é chamado a
atuar.

Assim, ao construir a imagem mental da realidade que nos cerca, o cérebro o faz de
modo automatico e sem consciéncia desse processo. Isso porque o Sistema 1, para tirar
conclus@es, ndo realiza um exame apurado dos elementos disponiveis a partir dos sentidos,
em contraposi¢do a outras informac@es ja armazenadas em nosso cérebro. Ele simplesmente
faz juizos intuitivos, com maior risco de conclusdes precipitadas, mas que recebem do cérebro
0 selo de certeza absoluta.

Quando se olha para um morango ou para uma foto de um morango, automaticamente
0 cérebro reconhece o formato do morango, mas atribuiu ao que vé a qualidade de uma fruta
ou de uma representacdo fotografica da fruta. Tudo de modo “automatico” e sem juizo
reflexivo consciente. Trata-se de um importante mecanismo evolutiva de otimizacdo de

energia do cérebro. Acerca disso, Kahneman (2012, p. 92) destaca que:

Tirar conclusbes precipitadas é eficaz se ha grande probabilidade de que as
conclusbes estejam corretas e se 0 custo de um ocasional erro for aceitavel, e se 0
‘pulo’ poupa grande tempo e esforco. Pular para as conclusdes é arriscado quando a
situacdo é pouco familiar, existe muita coisa em jogo e ndo ha tempo para reunir
mais informacdes. Essas sdo as circunstancias em que erros intuitos sdo provaveis,
0s quais podem ser evitados com a intervencao deliberada do Sistema 2.

Um dos problemas que surge é que, em geral, o Sistema 2 s6 é chamado a atuar
guando existe um fator de desconforto cognitivo, gerando uma situacdo de tensdo cognitiva
que demanda melhor analise dos elementos postos a disposi¢do do cérebro.

Assim, se o cérebro tende a aceitar como naturalmente verdadeira uma afirmacéo que
esteja ligada fortemente por logica ou associacdo a outras crencas ou preferéncias que o
julgador possua, ou que venham de uma fonte a quem o julgador repute alto grau de

confiabilidade ou simpatia (ainda que subconsciente).
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Esses elementos geram um estado de conforto cognitivo e o cérebro ndo se Vvé
obrigado a acionar o mais pesado e trabalhoso Sistema 2 para checar a validade da afirmacéo.
Como destaca Kahneman (2012, p. 74), “as pessoas podem superar alguns dos fatores
superficiais que produzem ilusdes de veracidade quando fortemente motivadas a assim fazer.
Na maioria das ocasides, porém, 0 preguicoso sistema 2 adotara as sugestdes do sistema 1 e
seguira em frente”.

Além disso, Kahneman (2012, p. 469) aponta que “a divisdo de trabalho entre o
Sistema 1 e o Sistema 2 é altamente eficiente: isso minimiza o esforco e otimiza o
desempenho”. Os modelos de associagdes ¢ de previsdes do Sistema 1 sd30 em regra precisos e
suas reacOes a desafios sdo rapidas e normalmente apropriadas.

Porém, o Sistema 1 tem vieses ou erros sistematicos que ele tende a cometer em
contextos especificos. Em certas circunstancias, responde a perguntas mais faceis do que as
que foram feitas (heuristicas) e exibe pouco entendimento de logica e de estatistica. Também
ndo é um sistema que se pode simplesmente desligar.

Embora o sistema de avaliacbes do Sistema 1 desempenhe importante papel no
julgamento, ele surge a partir da aquisi¢do (com pouco ou nenhum esforgo) de informacoes
minimas que guiardo a modelagem dos processos decisérios automaticos. Por outro lado, a
atuacdo do Sistema 2 para resolver um problema ou avaliar uma situacdo especifica disparara
outros célculos, incluindo, mas ndo se limitando, as avaliacBes basicas do Sistema 1.

Assim, a despeito de as decisdes do Sistema 1 ndo serem necessariamente originadas
de avaliacGes simples - podendo exigir associa¢fes complexas de impressdes e percepcdes -,
elas sdo automaticas, rapidas e, portanto, em certa medida, limitadas e pouco flexiveis.
Independentemente da vontade humana, certas avaliagdes basicas influenciardo as acGes
oriundas dos processos decisorios derivados, inclusive no que tange a apreciagéo da prova.

Ao vislumbrar um semblante inseguro da testemunha, o juiz pode, simplesmente,
desconsiderar as informacdes dadas, ainda que fossem fundamentais para a liberdade do réu.

Da mesma forma, determinado caso pode despertar lembrangas da sua infancia,
levando-o a interpretar de forma enviesada a prova colhida.

Dessa forma, vé-se que é indubitavel que o acesso do sujeito cognoscente a realidade é
inevitavelmente marcado por seu ponto de vista precario sobre tal realidade, ja que a mesma,
em sua totalidade, é bem maior e mais complexa do que a capacidade vidvel de compreensdo
humana (Machado Segundo, 2016).
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Mais do que isso, as constatacOes registradas até o0 momento ndo deixam duvida e, em
verdade, permitem pressupor que a percepcdo da prova produzida a partir de esquemas

puramente racionais sempre sera falha e incoerente a logica da mente que a observa.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu, a partir das ideias de David Eagleman, a nogéo individual de mundo nao
é somente uma construgdo que ndo representa de forma acurada o que de fato existe, mas, em
acréscimo, ela da ao homem uma falsa percepcdo de uma fotografia rica e completa, quando,
de fato, s6 se consegue ver parte da realidade e nada mais.

Nessa perspectiva, ndo s6 0 homem incorre em erros logicos, como também deixa de
perceber os elementos estranhos e ndo racionais que afetaram a formacdo do seu
convencimento, especialmente vieses e heuristicas. Afinal, a maior parte do que fazemos,
pensamos e sentimos ndo esta submetido ao nosso controle consciente (Eagleman, 2015).

As descobertas da neurociéncia ao lancar luzes sobre o intricado mecanismo de
funcionamento do cérebro, permitem confirmar a complexidade do processo de formacdo do
gue chamamos de verdade dos fatos. Ao se constatar a necessidade de certo desconforto
cognitivo para a melhor apuracdo dos fatos e os riscos de sua distor¢do por forca de vieses de
cognicdo, € necessario que o profissional do direito passe a refletir sobre os limites da
cognicdo possivel e acerca da metodologia de producéo e valoracdo de prova, de modo a
aperfeicoar o sistema de prestacdo de justica.

Estudar doutrina juridica e legislacdo, ante as novas perspectivas da neurociéncia e da
psicologia comportamental, ndo parece mais ser suficiente para a formacgao de um magistrado
e tomador de deciséo.

Afinal, a pergunta que se coloca €, sendo previsivel, esperada e ndo surpreendente a
apreensdo limitada do ser humano da realidade e, consequentemente, da sua interpretagéo,
como se aproximar de um melhor aproveitamento da prova produzida? Como se afastar da
enganosa luz que gera conforto e ilusdo e que, “com a forca irrecusavel do real, converte em
verdade a percepc¢ao e a significacdo” (Martins, 2013, p. 217).

Nesse passo, pensando na deciséo judicial como um processo que envolveria crenca,
duvida, assentimento, confianca, aceitacdo, convicgdo, e, por fim, justificagdo, Rui Cunha

Martins defende que a nossa expectativa antecipa o acontecimento (faz um modelo do
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acontecimento e o confirma) e, sempre que “0 acontecimento previsto é constatado,
estdvamos de alguma forma preparados para a constatacdo”, o que levaria 0 processo
decisorio da crenca direto para a convicgdo, sem passar pela transformacdo da evidéncia em
prova (Martins, 2010, p. 87).

Estar convicto, assim, para Rui Cunha Martins, ndo seria a etapa final de um processo
decisorio sem macula, mas, sim, poderia representar uma confirmacao da crenca preexistente,
tornando desnecesséria qualquer prova. Nesse passo, a prova produzida em contraditério no
processo serviria para afastar o excesso inerente a evidéncia enquanto operagdo alucinatoria
(Martins, 2013).

Do mesmo modo, a exigéncia de fundamentacdo racional acerca da matéria de fato
também representa importante mecanismo para acionamento do Sistema 2, provocando uma
andlise reflexiva das conviccbes em contraposicéo a prova efetivamente produzida.

Deve o julgador assim, ter muito cuidado com fundamentacdes genéricas em matéria
de fato, buscando reportar-se, sempre que possivel, as circunstancias e elementos especificos
que contribuiram para a formacdo do juizo de certeza (positivo ou negativo) sobre as
alegacdes de fato produzidas pelas partes.

Afinal, espera-se do julgador (e do Judiciario) ndo apenas imparcialidade, mas,
também, racionalidade. Ou seja, espera-se que ele seja plenamente capaz de afastar quaisquer
vieses cognitivos que ameacem sua decisdo (Marden; Wykrota, 2018) e sua valoragdo da
prova produzida no processo.

O autoconhecimento sobre as formas de pensar humanas, sobre 0s vieses e heuristicas
que afetam a apreensdo do mundo que cerca o juiz, talvez seja o caminho para uma maior
garantia de uma prova apta e aceitavel a gerar convicgdo. A percepcdo de que o contraditorio
e a fundamentacdo racional das decisdes podem atuar nesse sentido talvez seja a resposta para
a busca de algo mais proximo da verdade.

Além disso, é de fundamental importancia que o aprimoramento do sistema de justica
ocorre a partir da atuacdo conjunta da sociedade, dos legisladores, bem como dos
magistrados. Nesse sentido, a medida que a neurociéncia e a psicologia comportamental
ressaltam as limitacOes da capacidade cognitiva do cérebro humano, é preciso levar em conta

a implementacdo de politicas judiciais mais alinhadas com as descobertas cientificas.
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A situacdo em comento pode refletir na promocdo de capacitacdes regulares aos
profissionais do direito acerca dos vieses cognitivos, bem como uma maior énfase na
transparéncia e na fundamentagéo das decisdes judiciais.

Por fim, em face da expanséo do encontro entre o direito, a neurociéncia e a psicologia
comportamental, faz-se necessario a incorporacdo desses conhecimentos tanto a formacéo,
quanto a pratica dos magistrados. Dessa forma, a busca pela verdade que se pretende nos
processos judiciais € um caminho complexo e desafiador, entretanto, com o conhecimento
adequado acerca da mente humana, assim como do proprio processo de tomada de decisdes e
da producdo de provas, torna-se possivel a realizacdo de um processo que atenda de forma

mais efetiva e eficiente as demandas do Estado Democratico de Direito.
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